BGH, Urt. v. 01.12.2008 — II ZR 102/07

Geibel

Entscheidungsanmerkung

Nachteilsausgleich, Einlagenriickgewihr und Schadenser-
satz im faktischen Aktienkonzern

1. Die Gewiihrung eines unbesicherten, kurzfristig riick-
forderbaren ,,upstream-Darlehens*‘ durch eine abhéingige
Aktiengesellschaft an ihre Mehrheitsaktionirin ist kein
per se nachteiliges Rechtsgeschift i.S. von § 311 AktG,
wenn die Riickzahlungsforderung im Zeitpunkt der Dar-
lehensausreichung vollwertig ist. Unter dieser Vorausset-
zung liegt auch kein VerstoB3 gegen § 57 AktG vor, wie
dessen Abs.1 S.3 n.F. klarstellt. An der gegenteiligen
Auffassung im Senatsurteil vom 24.11.2003 (BGHZ 157,
72 = NZG 2004, 233 = NJW 2004, 1111; zu § 30 GmbHG)
wird auch fiir Altfille nicht festgehalten.

2. Unberiihrt bleibt die aus § 931 1 AktG folgende und
nicht durch §§ 311, 318 AktG verdringte Verpflichtung
der Verwaltungsorgane der abhingigen Gesellschaft,
laufend etwaige Anderungen des Kreditrisikos zu priifen
und auf eine sich nach der Darlehensausreichung andeu-
tende Bonititsverschlechterung mit einer Kreditkiindi-
gung oder der Anforderung von Sicherheiten zu reagie-
ren. Die Unterlassung solcher MaBnahmen kann ihrer-
seits unter § 311 AktG fallen und Schadensersatzansprii-
che aus §§ 317, 318 AktG (neben solchen aus §§ 93 11, 116
AKtG) auslosen. (Amtliche Leitséitze)

AktG §§ 57,93, 116, 311, 317, 318

BGH, Urt. v. 1.12.2008 — I ZR 102/07 (OLG Jena, LG Er-
furt) (,MPS*)"

I. Rechtsgebiet und Problemstellung

1. Einleitung

Urteile, die eine Wende in der Rechtsprechung in zentralen
Fragen bedeuten, sind stets von hoher Relevanz fiir das Ex-
amen und fiir die Ausbildung in den Schwerpunktbereichen.
Um ein solches Urteil handelt es sich bei der ,MPS*“-
Entscheidung des II. Zivilsenats. Es geht hierbei um die
Reichweite des Verbots einer Einlagenriickgewihr an Aktio-
nire nach § 57 Abs. 1 AktG und um den Nachteilsausgleich
im faktischen Aktienkonzern nach § 311 AktG, ferner um die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Mitglieder der
Organe einer abhiingigen Aktiengesellschaft auf Schadenser-
satz haften, wenn die AG ein Darlehen an einen Aktionir
ausreicht und sich nach gewisser Zeit herausstellt, dass der
Aktiondr das Darlehen nicht zuriickzahlen kann. Diese Prob-
leme sind sowohl fiir die Vorbereitung auf das Staatsexamen
als auch fiir die jeweils einschlidgigen Schwerpunktbereiche
im Kapitalgesellschaftsrecht bedeutsam.

" BGH NIW 2009, 850 = NZG 2009, 107. Das Urteil kann
auch unter www.juris.de oder unter
www.bundesgerichtshof.de abgerufen werden.

2. Sachverhalt

Im Streitfall hatte die M-AG in den Jahren 1998-2001 ihrer
Mehrheitsaktiondrin, der mit 51% am Grundkapital beteilig-
ten MPS-GmbH, etliche unbesicherte, jederzeit kiindbare
Darlehen mit anfangs rapide ansteigenden Darlehenssummen
(3,65 Mio in 1998, 7 Mio. in 1999, 35 Mio in 2000, 34 Mio.
in 2001) zur Finanzierung von Grundstiickskdufen gewdhrt.
Streitig ist, ob die Verzinsung der Darlehen zu marktiiblichen
Bedingungen erfolgte. Bei Abschluss der Darlehensvertrige
und Auszahlung der Darlehenssummen an die MPS-GmbH
bestanden unstreitig keinerlei Hinweise auf eine fehlende
Werthaltigkeit der Darlehensforderungen der M-AG. Dies
wurde auch vom Abschlusspriifer im Rahmen der Priifung
des Jahresabschlusses fiir 2000 festgestellt. In seinem Priifbe-
richt im Mirz 2001 wies er aber ausdriicklich darauf hin, dass
fiir die Darlehen keine Sicherheiten bestehen.

In der Folgezeit geriet die M-AG in finanzielle Schwie-
rigkeiten. Uber ihr Vermdgen wurde ebenso das Insolvenz-
verfahren erdffnet wie liber das Vermogen der MPS-GmbH.
Der Insolvenzverwalter der M-AG erhebt Klage gegen zwei
Mitglieder des Aufsichtsrats der M-AG auf Schadensersatz in
der Hohe, in welcher die M-AG mit ihren Darlehensforde-
rungen in der Insolvenz der MPS-GmbH ausgefallen ist.
Zuvor hatte der Insolvenzverwalter mit den Vorstandsmit-
gliedern der M-AG ein ,Stillhalteabkommen® vereinbart,
dass die Vorstandsmitglieder gegen Barzahlung eines be-
stimmten Geldbetrages fiir bis dahin bekannte Sachverhalte
nicht gerichtlich in Anspruch genommen werden sollten.

I1. Kernaussagen des Urteils

1. Keine Nachteilhaftigkeit der Darlehen im Sinne von § 311
Abs. 1 AktG

Unter dem Gesichtspunkt einer moglichen Schadensersatz-
haftung nach § 318 Abs. 2 AktG (i.V.m. §§ 311, 317 AktG)
priift der BGH zunichst, ob die ungesicherten ,,upstream-
Darlehen™ einer abhidngigen AG an das sie beherrschende
Unternehmen per se nachteilig im Sinne von § 311 Abs. 1
AktG sind. Nur dann und nur wenn der Nachteil nicht bis
zum einschldgigen Geschiftsjahresende tatsdchlich ausgegli-
chen oder ein Rechtsanspruch auf einen zum Ausgleich be-
stimmten Vorteil gewédhrt worden ist, wire der Weg fiir eine
auf §§ 317, 318 AktG gestiitzte Schadensersatzklage gegen
Mitglieder der Organe der M-AG {iiberhaupt erdffnet. Den
Abschluss der Darlehensvertrige und die Auszahlung der
Darlehenssummen sieht der BGH jedoch nicht als nachteilig
an, weil im damaligen Zeitpunkt der M-AG unstreitig ein
vollwertiger Riickzahlungsanspruch gegen die MPS-GmbH
zustand. Der BGH weist im Zusammenhang mit der Frage
einer verbotenen Einlagenriickgewéhr darauf hin, dass ein
bloBer ,,Aktiventausch* stattgefunden habe (Forderung gegen
die MPS-GmbH auf Darlehensriickzahlung an Kasse bzw. an
Guthabenforderung gegen kontofiihrende Bank).”

Die Tatsache, dass fiir die Darlehen der M-AG keine Si-
cherheiten bestellt waren und die Darlehenskonditionen ei-
nem Drittvergleich nicht standhalten, ein ordentlicher und

2 Vgl. BGH NJW 2009, 850 (852 Rn. 12). Zum Aktiven-
tausch siehe § 266 Abs. 2 B II, IV HGB.
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gewissenhafter Geschiftsleiter einer unabhidngigen AG die
Darlehen mithin nicht unter diesen Konditionen ausgereicht
hitte (§ 317 Abs. 2 AktG), mache die Darlehen nicht per se
nachteilig, sofern keine konkrete Gefdhrdung der Vermo-
gens- und Ertragslage der M-AG vorliege.’

Ein Nachteil sei der M-AG zwar moglicherweise dadurch
entstanden, dass fiir die Darlehen keine marktiiblichen Zins-
sitze vereinbart wurden. Doch fehle ein Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang zwischen dem dadurch verursachten Zinsscha-
den und dem Schaden aus der Uneinbringlichkeit der Forde-
rungen auf Riickzahlung der Darlehenssummen.*

Ferner mache das Fehlen einer ,,langfristigen Bonitétsper-
spektive” fiir die M-AG die Darlehensgeschifte weder in
einer Gesamtbetrachtung noch nachtréglich und riickwirkend
zu nachteiligen Rechtsgeschiften.’

2. Kein Verstof3 gegen § 57 Abs. 1 AktG — Aufgabe der ,,No-
vember-Rechtsprechung

Der BGH lasst offen, ob auch eine Schadensersatzpflicht
gemdl §§ 93 Abs. 3 Nr. 1, 57 Abs. 1 AktG deswegen in Be-
tracht kommt, weil die Hingabe der unbesicherten Darlehen
an die MPS-GmbH gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wihr verstolen konnte. Denn jedenfalls seien die §§ 57, 62,
93 Abs. 3 Nr. 1 AktG nicht anwendbar neben der Sondervor-
schrift des § 311 AktG, die einem herrschenden Unternehmen
einen zeitlich gestreckten Nachteilsausgleich erlaube.®

Der BGH fiihlt sich durch die Neuregelung in § 57 Abs. 1
S. 3 (2. Alt.) AktG durch das MoMiG bestitigt, wonach auch
bei fehlender Abhingigkeit die Leistung einer AG, die durch
einen vollwertigen Riickgewéhranspruch gedeckt ist, keine
verbotene Einlagenriickgewéhr darstellt. Der BGH weist
ausdriicklich darauf hin, dass diese Neuregelung lediglich
klarstellenden Charakter habe und er insoweit an seiner ,,No-
vember-Rechtsprechung® nicht festhalte, in der noch der
Verlust liquider Mittel durch die Hingabe eines Darlehens
einer GmbH an ihren Gesellschafter als verbotene Auszah-
lung i.S. von § 30 GmbHG begriffen wurde.’ Dies gelte auch
fiir Altfalle vor Inkrafttreten von § 57 Abs. 1 S. 3 AktG.

3. Schadensersatzanspruch wegen fehlender Einrichtung von
., Friithwarnsystemen “ und unterlassener Kreditkiindigung

Wenngleich der BGH eine automatische Nachteilhaftigkeit
von unbesicherten Darlehen und eine verbotene Einlagen-
riickgewéhr verneint, gibt er den Organen einer abhédngigen
AG keinen Freifahrtschein. Nachdem aus einer ex-ante-
Perspektive die Darlehen ohne Nachteil ausgereicht worden
waren, trifen vielmehr die Organe der M-AG die fortwihren-
de Pflicht, bei den lidngerfristigen Darlehen Verschlechterun-
gen in der Bonitit des Darlehensnehmers und damit Ande-
rungen des Ausfallrisikos zu iiberpriifen und gegebenenfalls

’ Vgl. BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 8 ff.).

* Vgl. BGH, NJW 2009, 850 (852 Rn. 17).

> Vgl. BGH NJW 2009, 850 (852 f. Rn. 18).

% Vgl. BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 11). Dies entspricht der
in Rechtsprechung und Literatur iiberwiegenden Ansicht, vgl.
z. B. Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689 (692, 693).
7Vgl. BGH NJW 2004, 1111 f. = BGHZ 157, 72.

die Darlehen zu kiindigen oder ausreichende (weitere) Si-
cherheiten zu verlangen.® Da die Darlehen jederzeit kiindbar
waren, habe insbesondere die Moglichkeit bestanden, mit
einer Kiindigung der Darlehen zu reagieren. Speziell die
beklagten Aufsichtsratsmitglieder hitten es moglicherweise
versiumt, im Rahmen ihrer Uberwachungspflicht ein geeig-
netes Informations- oder ,Friihwarnsystem* einzufiihren,
damit der Vorstand von Bonitétsverschlechterungen unver-
ziiglich Kenntnis erhilt und die erforderlichen Vorkehrungen
treffen kann. Anlass zu entsprechenden Maflnahmen hitten
die Aufsichtsratsmitglieder spitestens in dem Zeitpunkt ge-
habt, als sie durch den Priifbericht vom Méirz 2001 erfuhren,
dass fiir die Darlehen keine Sicherheiten bestehen.

Seien die Aufsichtsratsmitglieder ihren Pflichten in die-
sem Zusammenhang nicht nachgekommen, wiirden sie nach
§§ 93 Abs. 2, 116 S. 1 AktG der M-AG auf Schadensersatz
haften, wobei sie die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Existenz eines geeigneten Informations- oder ,,Frithwarnsys-
tems* treffe. Der Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der
M-AG miisse lediglich beweisen, in welchem Umfang der M-
AG durch ein eventuell pflichtwidriges Verhalten der Auf-
sichtsratsmitglieder ein Schaden entstanden ist. Der Scha-
densersatzanspruch werde durch die §§ 311, 318 AktG nicht
verdridngt. Vielmehr konnten daneben Anspriiche aus §§ 317,
318 AktG bestehen, wenn das Unterlassen der geeigneten
MaBnahmen auf einer Einflussnahme des herrschenden Un-
ternehmens beruhe.

Ferner stiinde einem Schadensersatzanspruch gegen die
beklagten Aufsichtsratsmitglieder das ,,Stillhalteabkommen*
des Insolvenzverwalters mit den Vorstandsmitgliedern der
M-AG nicht entgegen.” Die Auslegung dieser Vereinbarung
ergebe, dass es sich nicht um einen Erlassvertrag, sondern um
ein lediglich inter partes wirkendes pactum de non petendo™
handle. Dass die beklagten Aufsichtsratsmitglieder die Vor-
standsmitglieder gemdfl § 426 BGB moglicherweise in Re-
gress nehmen konnten, schliefe diese Auslegung nicht aus.

Weil eine Entscheidungsreife hinsichtlich der vielfiltigen
Fragen des Bestehens und des Umfangs eines etwaigen Scha-
densersatzanspruches der M-AG gegen ihre Aufsichtsrats-
mitglieder noch nicht gegeben war, verwies der BGH den
Streitfall an die Vorinstanz zuriick.

III. Wiirdigung
1. Grundlegendes

Das vorliegende ,,MPS*““-Urteil des II. Senats wird Geschichte
machen als eine Entscheidung, die fiir die Reichweite des
Aktiondrs- und Gldubigerschutzes im faktischen Aktienkon-
zern neue Rechtsklarheit bringt, sie aber sogleich gegen die
Rechtsunsicherheit eintauscht, welche Anforderungen an die
fortwihrenden Uberwachungspflichten zu gelten haben. Die
Schutzfrage bei hinaufflieBenden (,,upstream‘-)Darlehen

8 Vgl. (auch zum Folgenden) BGH NJW 2009, 850 (852, 853
Rn. 14, 19 ff)).

? Vgl. BGH NJW 2009, 850 (853 Rn. 23).

19 Eine Vereinbarung dariiber, dass bestimmte oder bestimm-
bare Anspriiche nicht geltend gemacht werden (,,Stillhalte-
vereinbarung®).
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einer abhidngigen Kapitalgesellschaft an das sie beherrschen-
de Unternehmen entscheidet der BGH danach, ob die Hinga-
be von Liquiditit durch einen vollwertigen Riickzahlungsan-
spruch gedeckt ist und sucht die Losung fiir den Fall, dass im
Laufe der Zeit die Vollwertigkeit nicht mehr gewihrleistet
sein sollte, in moglichen Schadensersatzanspriichen gegen
Organmitglieder der abhidngigen Gesellschaft, sofern die
Uberpriifung von Ausfallrisiken nicht oder unzulidnglich
organisiert und die Darlehen in einem kritischen Zeitpunkt
»stehen gelassen® haben. Ob das herrschende Unternehmen
auf Schadensersatz haftet, musste der BGH nicht entscheiden,
weil die MPS-GmbH im vorliegenden Fall ebenfalls insol-
vent war und sich deshalb die Klage nicht gegen sie richtete.
Die Frage einer etwaigen (moglicherweise ,,qualifizierten®)
Nachteilszufiigung durch den Entzug von Liquiditiit spielte
aber nur vordergriindig keine Rolle.

2. Zur Nachteilhaftigkeit der Darlehen i.S. von § 311 AktG
und zum etwaigen Schadensersatzanspruch aus § 318 AktG

Den Anspruch aus § 318 Abs. 2 AktG als Sondervorschrift
fiir den faktischen Aktienkonzern lehnt der BGH allein we-
gen der fehlenden Nachteilhaftigkeit der von der M-AG ge-
schlossenen Kreditgeschifte mit ihrer Mehrheitsaktiondrin
ab. Dies erklirt, weshalb der BGH zu den weiteren Voraus-
setzungen des Anspruchs nicht mehr kommt.

Der Priifung, ob auch ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschiftsleiter einer unabhingigen AG die Darlehensge-
schifte so geschlossen hitte, - also ob die Darlehen dem
Drittvergleich i.S. von § 317 Abs. 2 AktG standhalten - misst
der BGH im Anschluss an sein UMTS-Lizenzen-Urteil zwar
Bedeutung dafiir zu, ob ein etwaiger Nachteil der abhéngigen
AG auf ihrer Abhingigkeit beruhte (Kausalitit der Abhin-
gigkeit)."" Ob ein Nachteil tatsichlich vorliegt, soll sich hin-
gegen ,allein nicht“'* nach dem Drittvergleich entscheiden,
sondern es miisse eine konkrete Gefdhrdung der Vermogens-
oder Ertragslage der AG vorliegen. Sonst hitte schon das
Fehlen jeglicher Sicherheiten im Zeitpunkt der Darlehensver-
gabe zur Bejahung eines Nachteils fithren miissen. Dies ver-
neint jedoch der BGH mit dem treffenden Argument, dass
sogar der gestreckte Nachteilsausgleich nach § 311 Abs. 2
AktG nicht die Einrdumung eines gesicherten Rechtsan-
spruchs verlangt und die abhingige AG bis zum Nachteils-
ausgleich das Risiko einer Insolvenz des sie beherrschenden
Unternehmens trigt.> Aus dem System des gestreckten
Nachteilsausgleich in § 311 Abs. 2 AktG kann damit auto-
nom abgeleitet werden, dass ein vollwertiger Riickgewéhran-
spruch im Zeitpunkt der Darlehensvergabe eine Nachteilhaf-
tigkeit ausschlie3t. Es kommt allein auf die nihere Konkreti-

"'vgl. BGH NJW 2008, 1583 (Leitsatz 2 a. E. und Rn. 9) =
BGHZ 175, 365) (,,UMTS-Lizenzen®).

2 BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 10).

B Vgl. BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 11); siehe zu diesem
Argument z. B. Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689
(693); Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281 (285); ablehnend
Kropff, NJW 2009, 814 (816, unter IV 3).

sierung des Begriffs der ,,Vollwertigkeit an."* Entgegen der
Auffassung des BGH'® bedarf es aber keines Vergleichs mit
§§ 57, 62 AktG und eines Argumentierens mit der angebli-
chen, in seiner Reichweite problematischen'® ,privilegieren-
den* Wirkung der §§ 311, 317 f. AktG gegeniiber § 57 AktG.
Die nicht marktiibliche Verzinsung der Darlehen stellt
dagegen nach dem Drittvergleich mit einem Darlehensge-
schift, wie es ein ordentlicher und gewissenhafter Geschifts-
leiter einer unabhédngigen AG geschlossen hitte, einen Nach-
teil dar. Vor dem Hintergrund, dass kein Vermogensabfluss
stattfindet und es nur auf die Hohe des (Zins-)Zuflusses an-
kommt, geniigt hier der Drittvergleich. Da der Zinsnachteil
nicht ausgeglichen wurde, hitte ein Anspruch auf Ersatz des
Schadens in Hohe des Zinsnachteils durchaus gepriift werden
miissen. Nur insoweit, als ein Ursachenzusammenhang'’
zwischen dem Zinsnachteil und dem Schaden in Hohe des
Darlehensausfalls nicht besteht, entfillt der Schadensersatz.

3. Nachteil oder ,,qualifizierte “ Nachteilszufiigung oder
,existenzvernichtender* Eingriff durch Liquidititsentzug?

Zu Unrecht lasst der BGH die Frage unbehandelt, ob nicht
bereits die Hingabe zahlreicher Darlehen mit immer héheren
Betrigen von einer nicht als Bank agierenden AG einen
Nachteil i.S. von § 311 AktG darstellt.' Dies hitte bejaht
werden miissen, wenn die M-AG durch den Liquiditétsentzug
in ihrem wirtschaftlichen Aktionsradius als Baustoffhidndlerin
wesentlich eingeschrinkt worden wire. Dass der Nachteil
nicht quantifiziert werden kann, schadet im Rahmen von
§ 311 AktG nicht.'” Kénnte man einen daraus kausal resultie-
renden Schaden beziffern, wiren §§ 317, 318 AktG direkt
anwendbar mit der Folge, dass neben den Organmitgliedern
der M-AG gemil § 317 Abs. 3 AktG auch die gesetzlichen
Vertreter der MPS-GmbH, welche die M-AG zu den Darle-
hen veranlasst hatten, als Gesamtschuldner haften wiirden.
Der Sachverhalt deutet darauf hin, dass aufgrund der héu-
figen und immer hoheren Kreditvergaben der M-AG an ihre
Mehrheitsaktiondrin moglicherweise uniibersichtlich viele,
nicht mehr voneinander zu trennende Einflusshandlungen
seitens der MPS-GmbH vorlagen. Dies konnte dazu fiihren,
dass bereits die Rechtsfolgen einer ,,qualifizierten* Nach-
teilszufiigung im faktischen Aktienkonzern und — weil die
Geschehnisse in die Insolvenz der M-AG miindeten — sogar
eine Haftung aus § 826 BGB wegen ,.existenzvernichtenden

14 Kropff (NJW 2009, 814, 816) weist zu Recht darauf hin,
dass eine Besicherung im FEinzelfall fiir die Vollwertigkeit
notwendig sein kann. Um einem bestimmten Liquidititsrisiko
zu begegnen, konnen auch Risikoabschlidge erforderlich sein.
' vgl. BGH NJW 2009, 850 (852 Rn. 12).

' Vgl. niher z. B. Bayer, in: Miinchener Kommentar zum
AktG, 3. Aufl. 2008, § 57 Rn. 148.

' Die Lehre vom Rechtswidrigkeitszusammenhang muss
nicht unbedingt bemiiht werden.

' In diese Richtung auch Miilbert/Leuschner, NZG 2009,
281 (285, unter dd); Kropff, NJW 2009, 814 (815, unter III:
,.Klumpenrisiko®).

19 HM, vgl. z. B. Habersack, in: Emmerich/Habersack, Akti-
en- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 311 Rn. 43.
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Eingriffs einschligig waren.”” Dann hiitte die MPS-GmbH
der M-AG auf Verlustiibernahme analog § 302 AktG oder auf
Ersatz eines (allerdings schwer zu beziffernden) Schadens
gehaftet. Freilich hatte dies der Insolvenzverwalter der M-AG
nicht geltend gemacht, weil auch die MPS-GmbH inzwischen
insolvent geworden war.

4. Zur Frage der verbotenen Einlagenriickgewdhr

Die §§ 57, 62 AktG und damit auch der Anspruch gegen die
beklagten Aufsichtsratsmitglieder aus §§ 116 S.1, 93
Abs. 2,3 Nr.1 AktG werden nur zeitlich befristet von den
§§ 311, 317 f. AktG verdringt, ndmlich bis zum Ablauf des
Zeitraums, in dem ein Nachteilsausgleich nach § 311 Abs. 2
AktG moglich ist.”' Geht es aber um die logisch vorrangige
Frage, ob iiberhaupt ein Nachteil vorliegt, wiirde eine unter-
schiedliche Definition des Nachteils einerseits und der gegen
§ 57 AktG verstoBBenden Einlagenriickgewihr andererseits
dazu fiithren, dass bei Ablehnung des Anwendungsbereichs
der §§ 311, 317 f. AktG die §§ 57, 62 AktG doch anzuwen-
den wiren. Der BGH musste daher unter systematischen
Gesichtspunkten auf den Priifstand stellen, ob die Auszah-
lung unbesicherter Darlehen eine verbotene Einlagenriickge-
wihr darstellt. Entsprechendes hatte er fiir § 30 GmbHG in
seiner ,,;November-Rechtsprechung® noch bejaht.*

Indem der BGH diese Rechtsprechung aufgibt, senkt er
den Schutz fiir Minderheitsaktionidre und Gesellschaftsgliu-
biger auf das Niveau, welches seit Inkrafttreten des MoMiG
und der Neuregelung in § 57 Abs. 1 S.3 (2. Alt.) AktG all-
gemein aullerhalb eines Konzerns gilt. Hierfiir hat der BGH
nicht nur die neue gesetzliche Situation, sondern auch die
Argumente fiir eine Angleichung der Schutzniveaus in und
auBlerhalb von Konzernen auf seiner Seite. Moglicherweise
soll die ,Klarstellung” des BGH sogar einem Sog in den
Konzern vorbeugen.

Dem Drittvergleich kommt im Rahmen von § 57 AktG
weiterhin Bedeutung zu, und zwar hier fiir die Frage, ob die
Darlehen angemessen verzinst waren, nicht dagegen fiir die
Frage, ob der bloBe Liquiditdtsentzug eine verbotene Riick-
gewihr darstellt.”

5. Zum Schadensersatz wegen mangelnder fortlaufender
Uberpriifung und wegen ,,Stehenlassens der Darlehen

Wenn nicht iiber §§ 57, 62, 311, 317 f. AktG muss der Schutz
der abhingigen AG sowie ihrer Minderheitsaktiondre und
ihrer Gldubiger auf andere Weise sichergestellt werden. Ob
der vom BGH beschrittene Weg iiber einen Schadensersatz
wegen mangelnder Organisation eines Frithwarnsystems und
wegen ,,Stehenlassens® der ausgereichten Darlehen einen ef-

* 7u den Rechtsfolgen bei ,,qualifizierter Nachteilszufii-
gung vgl. z. B. niher Emmerich/Habersack, Konzernrecht,
9. Aufl. 2008, § 28 Rn. 21, ferner zur Ubertragbarkeit der im
GmbH-Recht geltenden Grundsitze der Existenzvernich-
tungshaftung auf den faktischen Aktienkonzern Emme-
rich/Habersack, aaO. § 28 Rn. 10.

2''Vgl. z. B. Bayer (Fn. 16), § 57 Rn. 147.

2 Vgl. BGH NJW 2004, 1111 f. = BGHZ 157, 72.

3 Vgl. niher Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281 (282 f.).

fizienten Schutz bietet, erscheint in mehrfacher Hinsicht frag-
wiirdig. Auf dieser Frage liegt der zweite gro3e Schwerpunkt
des Urteils, den der BGH nicht abschlieBend entscheidet.

Problematisch sind zunichst Grundlage und Inhalt des ge-
forderten Frithwarnsystems. § 91 Abs.2 AktG verpflichtet
den Vorstand zur Einrichtung von Uberwachungssystemen,
um die Gefahren fiir den Bestand der Gesellschaft moglichst
frith erkennen und ihnen begegnen zu konnen. Der BGH
stellt jedoch nicht auf diese Vorschrift ab und will ein System
zur Fritherkennung drohender Ausfille von Krediten an die
Muttergesellschaft offenbar unabhiingig davon verlangen, ob
die Ausfille fiir die Tochtergesellschaft bestandsgefihrdend
sind. Dafiir spricht, dass der BGH die Pflicht der allgemeinen
Sorgfaltspflicht nach § 93 Abs. 1 S.1 AktG zuordnet und
zudem (auch) den Aufsichtsratsmitgliedern der Tochterge-
sellschaft auferlegt. Offen bleibt insbesondere, welche inhalt-
lichen Anforderungen an das Frilhwarnsystem zu stellen sind,
ob externe Sachverstindige hinzugezogen werden konnen
oder sogar miissen und ob es neben den Ausfallrisiken der
Mehrheitsaktiondrin zum Beispiel die Ausfallrisiken aller
Schuldner der abhidngigen AG und die Risiken eines nachtei-
ligen Liquiditdtsentzugs einbeziehen muss. Schwierigkeiten
konnten im Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesell-
schaft auftreten, das System ,,ehrlich” und ernsthaft umzuset-
zen, insbesondere bei personellen Verflechtungen.

Besteht ein Frithwarnsystem, stellen sich die weiteren
Fragen, ab welchem Grad einer Warnung zu welchem Zeit-
punkt in welchem Umfang welche Maflnahmen von wem
getroffen werden miissen. Fiir den Erfolg eines Schadenser-
satzanspruchs aus §§ 92 Abs.2, 116 S.1 AktG oder aus
§§ 317, 318 AktG ist ferner entscheidend, ob der Schaden
eines Kreditausfalls kausal auf der Verletzung der Pflicht
beruhte. Fiir diesen Ursachenzusammenhang geniigt nicht der
Beweis der bloBen Moglichkeit, dass die abhingige AG das
Darlehen hitte kiindigen oder Sicherheiten fordern konnen.
Vielmehr muss bewiesen werden, dass die abhéngige AG die
Darlehenssumme tatsédchlich zuriickerhalten oder ihr das
herrschende Unternehmen (zusétzliche) Sicherheiten einge-
rdumt hitte. Das kann Schwierigkeiten bereiten, wenn das
herrschende Unternehmen kurz vor der Insolvenz steht. Dies
muss wiederum Riickwirkungen auf den Anforderungskata-
log fiir das Frithwarnsystem haben, insbesondere darauf, wie
frith eine Warnung zu erfolgen hat. Schon vor jeder drohen-
den Storung in der Liquiditdtsbalance des herrschenden Un-
ternehmens muss gewarnt werden. Spinnt man den Faden
weiter, muss streng genommen schon bei jeder Darlehens-
vergabe gepriift werden, ob das herrschende Unternehmen
die Darlehenssumme jederzeit zuriickzahlen oder ausreichend
Sicherheiten stellen kann. Verletzen die Organmitglieder der
abhingigen AG diese Pflicht, wiren sie nicht wegen ,,Stehen-
lassens®, sondern bereits wegen der Ausreichung des Darle-
hens ersatzpflichtig.

Privatdozent Dr. Stefan J. Geibel, Tiibingen/Konstanz
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